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(1）否定例
次の4件がよく挙げられる代表的事例である。
⑦ OLG Frankfurt 1980.7.9; NJW1980,2201. 
長谷川 隆
（事実） A有限合資会社はXから金銭を借り入れ，これにつきAの社員
Yが連帯保証をした。 XはYに債権額の一部5000ドイツマルクを請求し訴
を起こした。原審は，金銭貸借契約そのものは暴利ゆえに良俗に反し無効
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である，としつつも， Aのなすべき不当利得返還義務についてYは保証人
として責任を負う，と判示し， Xの請求のうち4000マルクの限りでこれを
認容した。 Y控訴。
（判旨） BG B765条， 767条に表れている附従性原則からすると，主た
る債務無効の場合における不当利得返還債務に保証は及ばない，という結
論が導かれる。しかし，保証契約書面上であれ解釈によってであれ，保証
責任を拡大させようという当事者の意思が認められれば別の可能性がでて
くる。たとえ契約文言中にこの意思が明示されていなくても，かような意
思の手がかりとなる事情が存することが必要で、ある。しかし，本件におい
ては書面上かような意思は見出せず，また上のような諸事情は存在しない。
このように本判決は 一般論としては保証を肯定する余地があり得ることを
述べたものの，結論的には保証責任の拡大を否定した点で注目されるべきもの
である。
上の⑦判決からやや後退し 保証責任の拡大には消極的立場をとるのが次の
③判決である。また 本節第1でふれたように，金銭貸借契約が良俗違反によ
り無効であっても，これに伴う担保契約は無効の影響を受けないとするのが，
判例学説の傾向であるが本判決はこれと異なる見解を示す。
③ OLG Stuttgart 1984.8.7; NJW1985,498. <1> 
（事実） 詳細は不明であるがおおよそ次のような事実関係である。 Yは
自分の息子AがX割賦銀行（Teilzahl ungs bank）から借り入れをするに際
し，「なされた貸付または後に成立する債務（ausgew砧rtenDar lehen 
oder 旬以ereingegangener Schuldverpflichtung）につきJ保証を行う
との契約をXとの間で締結した。 Aの債務不履行により XはYに対して，
未返済金額と金利の支払いを訴求した。原審はXの請求を認めたため， Y
控訴。
（判旨） 控訴認容。 Yの保証にかかる貸借契約は，市場金利をはるかに
超える金利を付しているので，良俗に反し無効である。しかし， Yのなし
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た保証は， Xが主たる債務者Aに対してもつ不当利得返還請求権を担保し
ない。保証の拡大はまず第一に当事者の合意に依存する。そして，上掲の
ような本件合意内容は不当利得返還請求権を含ましめたものとは考えられ
ない。また，当裁判所は，原則的に良俗に反する法律行為についての担保
契約は無効であると解する。
さらに，先の⑦判決の延長上に位置するものとして次のケースがある。
⑨ OLG Hamm 1987.4.3; WM1987,1277. <2' 
（事実） Yは1979年1月， AがX銀行から 1万マルクを借り入れるにつ
き連帯保証をした。しかし，この貸借契約は市場金利をはるかに超える利
息支払いを約し，かつAにとって他の不当な条件をも含んでいたため，別
途，裁判所によって無効なものと判断された。そこでXはAに交付した金
銭を不当利得として返還するにつき， Yに保証人としての責任を求め，提
訴するに至った。原審の下したX勝訴の判断を不服としてY控訴。
（判旨） 保証責任が直ちに不当利得返還債務に及ぶものではない，とす
るのが通説的見解であり，判例上も，このためには保証意思の解釈，意思
の探求が必要だとされている。このためには，解釈上の手がかり（Ansatz-
punkt）が必要であるが，これは保証契約書面上に明白に示されていなけ
ればならない。
本件契約書中には「貸金の提供から生ずるあらゆる債権，利息，費用」
について保証するという文言があるが，偏見のない読み手ならば，保証対
象は貸借契約から生ずる債権に限定される と解するであろう。さらに本
件書面には「保証は起こりうる契約解除から発生する債権についても及ぶ」
とあるが，これもXからなされる不当利得返還請求についての自覚的保証
のための手がかりとはなり得ない。
以上のように本判決は，基本的に意思解釈の問題であるという前提に立って
はいる。 しかし，契約解除についての保証合意を 保証が不当利得返還債務
へも向けられているという解釈の基礎として認めないなど解釈の仕方の点で
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かなり厳格な姿勢をとっていることが特徴だといえよう。
最後に，金銭消費貸借の暴利的無効ではなく，方式欠鉄による契約無効（もっ
とも無効原因はドイツ民法特有の規定に基づくものである）が問題となった事
例を紹介しよう。
⑩ LG Diisseldorf 1989.3.10; WM1989,1126. 
（事実） A会社とXリー ス会社は， 1980年にいわゆるセール・アンド・
リースバック契約（3）を締結し まず公正証書により A所有の不動産をX
に譲渡する契約がなされ，移転登記が経由されると共に，代価150万マル
クが支払われた。しかし，その後締結された同不動産をAがXから賃貸借
（リース）する旨の契約書面中には，その約定中に「目的物所有権移転後，
借主は公正証書により，目的物に対する買戻権（Ankaufrecht）を留保す
る。これにより借主は18年または30年の期間経過後 目的物を取得する」
という条項が存していたにもかかわらず 同契約書は公正証書によっては
作成されなかった。一方， Yは， Xと1980年に連帯保証契約を結び， Aが
Xに対して負う賃料等約166万マルクについて保証することとなった。と
ころがAにつき1985年に破産手続が開始されたため XはAとのリース契
約を解消し， Aの未払い賃料，損害金ほかの支払いを求めて保証人Yを訴
えた。これに対して， Yは上述の賃貸借契約は無効であると争ったところ，
本裁判所は以下のように述べて Yの主張を認め X敗訴となったもので
ある。
（判旨） まず，先の不動産貸借契約は その所有権取得に関わる買戻権
の合意をも伴うものであるから BG B313条（4）に基づき公正証書によっ
てなされるべきところ この契約方式を欠いているので無効で、ある。そし
て，このような約定の無効は，一部無効にとどまらず，セール・アンド・
リースパック契約全体の無効をもたらす。つぎに方式欠鉄のためセール・
アンド・リースパック契約が無効になることにより 不当利得返還債務が
生じた場合，補充的契約解釈の方法により，保証人は同債務についても責
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任を負うという結論が得られうる。この場合，主たる債務の無効原因が債
務者の危険領域（Risikobereich）にあるときには保証人に責任が及ぶ。
しかし本件はこれに該当しない。なぜなら，本件で問題となった契約方式
は債権者Xの発意に由来し，従来多くの， Xが行った契約の場合にこれが
用いられている。方式上の暇庇の責任はXに帰せしめられるからである。
このように，本判決は結論的には保証責任を否定したものの，補充的契約解
釈によりこれを肯定する余地があること，その際，無効原因がいずれの当事者
の危険領域にあるかが決め手となりうること，を明示しており，従来の判例に
はない新規性と明快性をもつものといえよう。とりわけ，主たる債務の無効原
因が債権者，債務者のいずれの危険領域にあるか，という判断基準を採用した
点には，後掲のペッヒャーの学説からの影響を見て取ることができる（5）。
(2）肯定例
以下では，最上級審判決3件を含む5件の判例を掲げることにしよう。
まず次のBG H判決から見ょう。本問題に対する見解を詳しく語ってはいな
いが，戦後の判例の立場を代表するものとしてよく引用される判例である。戦
前の否定的姿勢からの転換を示したものといえるだろう。
⑪ BGH 1954.10.28; LM Nr.1 zu § 765BGB=BB1954,1044. 
（事実） 判旨からうかがわれる事実は以下の如くである（詳しい事実は
明らかではない）。 XはAに土地を賃貸し， YがAの保証人となった。保
証契約書の中には，「貸借契約継続中における，同契約から生ずる義務J
につき保証するという文言が置かれていた。しかし，しばらく後，賃貸借
契約が無効であることが判明した（その原因は不明で、ある）。 Xは， Aに
対して現実に目的物を使用したことにより得た利益（Nutzung）を不当利
得として返還するよう求めたが，彼にはそれができなかったことから， Y
に対し保証責任を追及したものである。
（判旨） 保証が不当利得返還義務に及ぶことは法的に排除されえず，こ
のことは賃貸借契約のような継続的関係が問題となっている場合にはいつ
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そうよく当てはまりうる。本件契約書中の「貸借契約から生ずる義務」と
いう条項は，保証人の責任拡充という解釈にとって必ずしも妨げとはなら
ない。 BG Hはこのように述べて， Y勝訴の原審判決を破棄した。
これに続く最上級審の肯定例は 80年代に至るまで見当たらない。次の1件
の下級裁の事例がこの間に登場したケースとしてしばしば引用されるものであ
る。
⑫ OLG Kるln1975.11.5; MDR1976,398. 
（事実） AとXは金銭消費貸借契約を結び，借主Xには保証人Yが立て
られた。ところが， Xは無能力者であるため上記契約は無効であることが
判明した（BGB 104条， 105条による（6））。そこで， AはXに対して給付
した金銭の不当利得返還請求権を有するところ 保証人Yがこの返還債務
を履行した。他方 Yは Xとその妻Bに対し4年間にわたり所有家屋を
無償使用させていたが，この期間中Xらは同家屋に改装・増築を施した。
XはYに家屋の価値増加分の不当利得返還を訴求したところ，これに対し
てYは，上述の，保証債務履行に基づく求償権をもって相殺すると抗弁し
た。本件争点の一つは， YのXに対する求償権発生の前提問題として，金
銭貸借契約上の債務そのものの保証は 同契約無効の場合の給付済み金銭
の不当利得返還債務にも拡大するか，であった。
（判旨） 確かに金銭消費貸借の目的決定に従えば（ihrerZweckbestimmung 
nach），この保証が不当利得返還債務の保証に奉仕するとはいえないか
もしれない。しかし，貸主の払戻請求権（R iickzahlungsanspruch）が担
保されていたというふうに考えるならば，主たる債務の無効原因は払戻し
の権利そのものを排除しないから，結局保証人は免責されることはない。
上記判旨は明言してはいないが，保証人の責任肯定の理由として，原契約の
金銭返還債務と同契約無効の場合の不当利得返還債務は 経済的機能の点で大
きく異ならないことが考慮されたものといえよう。
続いて，次のBG H判決は，肯定的立場に立脚するものとして学説により頻
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繁に取り上げられる著名なものである。本問題に焦点を絞って，事実関係と判
旨を要約しよう。
⑬ BGH 1987.2.12; JZ1987,883=WM1987,616. <7i 
（事実） 電気器具販売業者Xはいわゆるローン提携販売により顧客Aに
商品を売り， Y割賦銀行はAに対し約15143マルクの融資を行った。とこ
ろで，これ以前にXYは割賦販売のための金融について基本契約
(Rahmenvertrag）を結んでおり，同契約書5条には， Xは顧客AのYに
対する消費貸借上の義務につき共同責任（Mithaft）を引き受ける旨の合
意事項があった。さらに，同9条1項は，顧客が割賦金の返済を 2回遅滞
した場合，銀行の請求により販売会社は直ちに顧客の借入額を弁済する義
務を負う，と定めていた。ただし，同条には第2項として，銀行は借主に
対して執行名義を得かっ これに基づく差押えが無意味であるとの証明書が
執行官から交付されるに至るまで（biszur Fruchtlosigkeitbescheinigung) 
借主に請求を行うこととする旨の条項が付加されていた。さて，借主Aは
借入金の一部しか弁済しなかったため， Yは上記基本契約に基づき，自行
におけるXの預金口座から10366マルクを引き落とした。これに対してX
が異議を唱えるとともに，そのうちの5000マルクの返還を求めた（その趣
旨は明らかではない）という事件である。 なお XがYA間の金銭貸借
契約は暴利であるがゆえに無効である，と主張したことにつき，一審，二
審判決共にこれを容れ，当時の市場金利の倍以上の利率であるから，同契
約は良俗に反し無効であると判示した。
（判旨）
1 ) Xの負う先の共同責任の性質は，保証に対応するものである。これ
はXYの締結した基本契約の解釈によって決定されるところ，原審はこれ
を重畳的債務引受だと解した。しかし，先の9条2項の合意からは， Xは
補充的かつ附従的にのみ（nursubsidiar und akzessorisch）責任を負う
と解すべきである。
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2 ) 金銭消費貸借契約が無効である場合，借主の保証人の責任が不当利
得返還債務にまで拡大されるとは一般的にはいえない。しかし他方で，返
還債権者たる貸主は良俗に反する契約内容を意識的にまたは過失により設
定したのだから，保証人よりも保護を受けるに値しない，と断じて，責任
の拡大を一概に否定してよいものでもない。結局は個々の場合における保
証契約の解釈の問題である。解釈に当たっては 主たる債務者の友人・縁
者のように好意で保証人になった場合か，商人として金銭貸借の共同責任
を引き受けたか，によって判断が異なる。そして，自分の顧客に代金を支
払わせたいがためであるとか，仲介手数料（Vermittlungsprovision）を
得るなど，保証人が自己の経済的利益を追求しているときは，保証人の責
任は不当利得返還債務に及びうる。本件のXにこれらのことが該当するか
は十分に明らかではないため，原判決を破棄し，事件を差し戻す。
掲載誌の判決紹介からはなお不明の点が残されているが，本判決は，上告審
として初めて，金銭消費貸借契約の借主の保証人の責任が，同契約無効の場合
の不当利得返還債務にまで及ぶことがあること，を判示したものとして位置づ
けられている。そして 問題の解決は個々の契約の解釈に依存する（8），との
立場を明言したという意義をもつものである。
さらに，上掲のBG H1987年2月12日の立場をほぼ踏襲したものと考えられ
る次のOL G判決を示そう。
⑬ OLG Diisseldorf 1988.2.23; WM1988,1407. 
YはAが銀行から21000マルクの融資を受けるにつき連帯保証人となっ
た。しかし，金銭貸借契約は良俗違反により無効であることが判明した。
ここでの争点も，不当利得返還債務に保証責任は及ぶか，ということで、あっ
た。裁判所は，本件におけるYは自分の利益のために保証をなしている，
との理由を述べ， Yの責任を認めた。すなわち，本件貸付はAの負ってい
た他の貸金債務の弁済資金を得るために行われたものであり， Yはこれに
より先の債務の保証人たる責任を免れたからである，と。
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肯定的判例紹介の最後として， 90年代のBG H判決を掲げよう。
⑬ BGH 1991.11.21; NJW1992,1234.<9> 
（事実） 事実関係 判旨とも本問題に関連する点に限定し，かつ大幅に
略した。
1975年12月， W銀行はXの夫であるAとの間で， 6785マルクの融資と，
これを分割返済する旨の契約を結んだ。この際 Aの妻XはWの用意した
書式に従い， Aの債務保証のために，つぎのような条項を含む契約書に署
名した。すなわち，「Xは6785マルクの消費貸借から生ずる債権，『あるい
は例えば債務不履行に基づく解除，暇庇担保による解除，取消，不当利得
などの原因から生ずる諸債権につきJ連帯保証をする」と（なお，『』で
囲んだ条項部分を後掲判断との関係で「あるいは（oder）条項Jと呼ぶこ
とにする）。加えて， Xは上記貸借および保証のさらなる担保として，自
己の雇用主であるBに対し現在有しまたは将来取得する給料債権の差押可
能部分をWに譲渡するという約定を結んだ。その後 WがAに対してもつ
貸金債権と先の給料債権はP銀行を経由して， Yに譲渡され，譲受人Yは
1987年3月，書面により Xの雇用主Bに対してこのことを通知した。これ
を受け， BはXへの給料のうち 8624マルクをYに支払った。
ところが一方， AW間の金銭消費貸借契約は，通常の金利を大きく超え
ていることから，良俗違反のために無効であることが判明した（原審がこ
れを認定し，この点当事者間に争いなし）。そこでXは，同契約の保証お
よび担保のための債権譲渡はいずれも無効で、あるとして， Yに対し，不当
利得返還請求の訴（I0）を提起した。これに対しYは 債権譲渡によってか
つての債権者であるWの地位を承継していることを前提に，次の如く抗弁
した。金銭貸借契約が無効であることからAは交付された金銭の不当利得
返還債務を負い， Aの保証人Xはこれにつき保証責任を負担している。そ
こで，上述のXからの請求に対して，反対に， Xに対しでもつ右の保証契
約上の債権によって相殺する，と。
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原審ではXが勝訴し， Yが上告した。原審判決は， 1) xの保証は不当
利得返還債務に及ばないとし，その理由として，このような責任拡大は附
従性を失効せしめる不当な試みである， と述べ， 2) xの保証に関する
「あるいは条項」は， ドイツ約款規制法3条（11）にいう不意打ち条項に該
当し，契約の構成部分とはならない，と判示した。
（判旨） 破棄・差戻。 BG Hは要するに，保証人Xは消費貸借契約無効の場
合の，主たる債務者の負う不当利得返還債務についても保証責任を課せられ
うる，と判断した。その理由として重要と思われる以下の3点を挙げておこう。
1 ）原審の判断と異なり，「あるいは条項」はドイツ約款規制法3条にいう不
意打ちには該らない。なぜなら，そこに示された複数の請求権への保証引受け
は自由な合意（freieVereinbarung）を基礎にしており，任意法規からの議
離（Abweichung）はみられない。また，金銭貸借契約から生ずる債権につい
て保証する者は，少なくとも同契約無効の場合，不当利得返還請求権について
も保証がなされることを債権者が望んで、いることを予期すべきである。 2) 
「あるいは条項Jは，保証人に不当な不利益を与えるがゆえにドイツ約款規制
法9条1項により無効，とはいえない。判例上，一定の要件のもと，消費貸借
契約無効の場合の，不当利得返還請求権に保証を結びつける解釈が認められ
ており（ここに前掲のBG H⑬判決を引用する），不当利得を根拠左して，交
付した金銭の回復を求める債権者の利益は妨げられない。他方，これにより保
証人の利益は不当に軽んじられない。彼が保証責任を負うことは暴利条件を
付した銀行の共犯者になるものではないし，反良俗行為を助長するものでも
ない。 3）原審がとりあげた主債務と保証債務の強い附従性は本件では問題と
ならない。なぜならば本件保証契約中では，主たる債務への保証の限定は明
らかに排除されているからである。
本判決がこれまでの判例と異なっているのは 保証契約約款中に原契約に付
随した不当利得返還責任に関わる文言があり，その効力が約款規制法との関係
で問題となった，という点である。しかし，本問題に関しては， BG H1987年
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判決の考え方を基本的に受け継ぐ ないし確認する判決であることは明瞭であ
り（判旨 2）として掲げたところを参照），重要な意味をもつものといえよう。
3 判例のまとめ
保証に関する判例の動向をまとめておこう。以下，紛争事例，肯定否定の方
向，理由づけないし法律構成という三つの観点から整理したい。
(1）紛争事例について
戦後においては，契約無効から生ずる不当利得返還債務を問題とするものが
多数を占めていることが特徴的である。特に暴利的金銭貸借に関するケースが
目立っており，否定例の⑦③①，肯定例の⑬⑬⑬がこれに該当する。一方，戦
前においては，無効・取消に関する報告例そのものが少ないといえる。
(2）肯定・否定の方向について
戦前では，無効・取消の場合において，保証責任を肯定するもの1件（④判
決），これを否定するもの1件（③判決）と，措抗していた。ちなみに解除の
事例についても肯定の立場（判決⑤⑥），否定の立場（判決①②）が措抗状態
にあったといえよう。
これに対し，戦後はかなり様相が異なる。まず，肯定的姿勢を示した50年
代のBG H判決（⑪判決）にもかかわらず， 80年代には下級裁判所による四つ
の否定例がみられる。しかし，このうち⑦，⑩判決は保証責任を肯定する余地
があるとしながらも 当該事件はこれに該当しないという論旨であり，両判決
はむしろ基本的には肯定説に属するとも評価できる。また，⑨判決も保証責任
を一切否定する趣旨ではない。他方 1987年 1991年には肯定説に与するこつ
のBG H判決が出現している。以上のことから，戦後においては肯定的立場が
主流になりつつあるように見受けられる。
(3) 理由づけないし法律構成について
ア戦前の判例
解除の事例をも考察対象に加えて眺めてみると，戦前の判例は，当初の保証
-217 (451）一
の対象たる主たる債務と，契約の無効・取消から生ずる不当利得返還債務（解
除後の原状回復債務）は異なったものである，という理解に立ち，否定例はこ
のことを判断根拠として用いている。また，成立における附従性を強調するも
のがほとんどないことも指摘できる。一方，肯定判例は，この両債務の差異と
いう点を克服すべく，さまざまな理由づけを試みている。例えば，判例④は要
物契約という構成により，また⑤判決は保証人が主債務者たる有限会社の業務
執行社員（Gesch訂tsfiihrer）であるという事情を重視している。また，⑤判
決はBGB767条 1項第2文の類推適用をおこなっており その点で①のライ
ヒスゲリヒトの判旨と対立する。
イ 戦後の判例
次のような傾向が見出される。まず戦後の判例中にも成立における附従性
に言及するあるいはこれを強調するものは少なく（わずかに⑬判決の原審が消
極的結論の理由に用いている），戦前の判例と同様の出発点，すなわち，主た
る債務と不当利得返還債務との異種性という前提に立っていることは疑いない
と思われる。
次に，契約当事者の保証責任拡大の意思が，契約（意思）解釈を通じて認め
られれば，不当利得返還債務への保証を肯定しうる，とする考え方が多くの判
例に共通しており いまやこのような法律構成が判例上定着しつつある，とい
うことが指摘できょう。特に，近時のBG H判決⑬がこれを明言し，続く BG 
H判決⑬によって再確認されたといってよいだろう。もっとも，ここでの「契
約解釈Jは，いわゆる補充的契約解釈をも含めた広い概念として使われている
ように見受けられる（補充的契約解釈という述語を判決理由中で用いているの
は⑩判決のみのようである）。なお，上述の判断傾向はBG Hの⑬判決に前後
する複数の否定例（下級裁判所による判決）の判旨中にも見出されるところで
ある（当事者の合意ないし明示的手がかりを要求する③③判決を除き，⑦⑮の
各判旨の基本的立場は原則的肯定といえるであろう）。また，（補充的）契約解
釈を基礎として保証責任の肯否判断を行う際の基準として ⑬判決が，単に好
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意により保証人になったのか それとも商人としての利益追求という目的があっ
たのか，という要素を挙げたのに対し，⑩判決がこれと異なり，無効原因がい
ずれの当事者の危険領域にあったか を問題としていることは注目されるとこ
ろである。
最後に，一件のみだが，契約解釈を問題とせず，保証責任は当然に及ぶとす
る事例（⑫判決）がある（金銭貸借契約上の返還債務と不当利得返還債務の経
済的同一性を理由とするものと推測される）ことを付け加えておこう。
( 1 ) 本判決にはリンダッハー教授の解説があり，保証責任を否定的に解した判旨は支持され
ている。 Vgl. W .Lindacher ,NJW1985,S.499. 
( 2) 本判決の解説として， K.Schmit,NJW1988,S.312.があり，結論に賛成されている。
( 3) セール・アンド・リースパックは，ユ｝ザーがその所有する物件をリース会社に譲渡し，
同時にリース契約によって同物件を借り受けるという取引である。もともとアメリカで発
展してきた取引であるがドイツにおいても利用されているようである。ドイツにおけるこ
の取引については，例えば， F.G.v.Westphalen,DerLeasingvertrag, 4.Aufl.,1992,Rn. 
16ff.,Rn.1055ff.を参照されたい。なお，わが国における同契約に関しては，とりあえず，
中野芳彦「リース・パック，転リース」金融・商事判例782号121頁。
( 4) BG B313条第1文は，次のように定める。当事者の一方が不動産所有権を譲渡もしく
は取得する義務を負うことを内容とする契約は，公正証書の作成を必要とする。
( 5) 判決理由中にペッヒャーの見解の引用がある（WM1989.S.1128）。
( 6) 本判決時において， BGB104条は，満7才に達しない者（同条1号），精神活動の病的
障害により自由な意思決定ができない状態にある者（ただし，その状態が性質上一時のも
のでない場合に限られる）（同条2号），精神病のため禁治産宣告を受けた者（第3号），
を行為無能力者としていた。なお，このうち第3号は，その後， 1992年のいわゆる世話法
( Betreu ungsgesetz）の発効に伴い，削除された。本件のXはあるいは104条2号に該当し
たのではないかとも推測されるが，雑誌に掲載された事実からは，この点は明らかではな
い。 104条に続く105条第1項は，行為無能力者のなした意思表示を無効であると定めてい
る。
( 7) 本件の評釈等として， K.Tiedtke,Biirgschaft出rein sittenwidriges Darlehen, JZ 
1987,853;H.P.Westermann, EWiR § 765BGB,4/87,577. 
( 8) ティーテュケ教授は前注（7）そのほかの著作において，判旨のいう「契約解釈jはい
わゆる補充的契約解釈を意味すると解し，その上で，判旨を批判する主張を述べている。
これについては後に学説紹介の箇所でふれたい。
( 9) 本件に対する解説として， H.Koziol,EWiR§ 3AGBG,1/92,109がある（結論賛成）。
(10) 本ケースにおいては，譲渡された債権の債務者を保護する規定である， BG B409条1
項2文（債権譲受人が債務者に，自己の名が記載された譲渡証書を呈示したときは，たと
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え譲渡が無効だ、ったとしても，譲受人が新債権者として扱われる，ことを定める）が働き，
BによるYへの支払いは有効とされる。このため XはYに対し BG B816条2項を根
拠として不当利得返還請求することになる。なお， 816条2項は次の如く規定する。無権
利者に対して給付がなされ，この給付が権利者に対する関係で有効である場合は，無権利
者は給付されたものを権利者に返さねばならない。
(11) ドイツ約款規制法（AGB-Gesetz)3条，および後出の同法9条1項の条文を掲げてお
こう。なお訳は，石田喜久夫編『注釈ドイツ約款規制法J（平成10年） 41頁， 96頁に依拠し
た。 3条：約款中の条項で，当該事情とりわけ契約の外形からして約款使用者の相手方が
それを予期する必要がないほどに異例であるものは，契約構成要素とはならない。 9条1
項：約款中の条項が信義誠実の命ずるところに反して約款使用者の契約相手方に不当に不
利益を与える場合には，その条項は無効である。
第3 学説
1 総説一一前置き
(1）先の問題をめぐる保証に関する見解は，戦前においてはあまり見い出せ
ず (1＞，複数の学者により言及されるところとなったのは，戦後特に80年代以
降であるといえる。そこで，以下では近時の学説の状況を概観することにした
しミ。
(2）具体的紹介を行うに先立ち 学説状況の注目点をまず大まかに示してお
こう。
ア 諸学説にほぼ一致して見られる特徴は 被担保債権が無効・取消の場合
には保証債務も無効であって（成立における附従性による），保証人は不当利
得返還につき一切責任を負わない，という単純な結論を採用していないという
ことである。
イ 続いて，学説は次の二つの立場に大別できるように思われる。第一は，
保証責任の拡大を原則的に認めようとする立場である（便宜上，無条件肯定説
と呼ぶことにする）。第二は，これとは反対に，保証責任の拡大を基本的には
否定するものの，一定の場合には責任を肯定する見解である。ただし，この立
場にあっても，その根拠を当事者のなした契約の解釈に求める説と，契約解釈
に依存しない見解とが並立している。
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ウ 学説は，判例でしばしば取り上げられる金銭消費貸借が良俗に反するゆ
えに無効で、ある場合の保証責任の肯否，という問題を中心に展開されていると
いえよう。
(3) 以下，上記イで述べた分類に基づき，各見解の概要を紹介しよう。なお，
その際には，もっぱら金銭消費貸借契約の無効の場合を対象とした見解（限定
的議論）か，同契約無効の場合をも含めた一般的見解（包括的議論）か，の区
別を注記することにしたい。
2 各学説の内容
(1) 無条件肯定説
ア これはカナリス教授の主張する見解である。次のように説かれる（限定
的議論） ( 2）。主たる契約が無効で，契約上の義務に代わり不当利得返還債務が
生じた場合，保証は原則的に不当利得返還債務に及ぶ。かような解決は誠実か
っ理性的な当事者意思と利益状況に合致する，と。
イ その根拠として，判例に頻繁に登場する金銭消費貸借無効のケースを例
に取り，次の点が挙げられている。①経済的に見て，消費貸借から生ずる返還
債務と不当利得返還債務は区別しがたい。②不当利得返還請求権と消費貸借契
約上の返還請求権は異なった請求権ではなく，単に請求権の基礎（Anspruchs-
grundlage）を異にするにすぎない。
ウ しかしこの説は，特に上記②の点に疑問が投げかけられるなど，今のと
ころ多くの支持を得ていない。例えば，ピュロウは，不当利得返還請求権は契
約上の返還請求権と相異なる生活事実（geradezukontrarer Lebenssachverhalt) 
に基礎を置く，と批判しているは）。
(2）肯定する場合を認める説（その 1ト－契約解釈に依存しない説
便宜上，まず，契約解釈に依存しない見解から見ていくことにする。
ア この立場は，保証債務の内容確定性の要請から，基本的には，保証責任
は不当利得返還債務には及ばないと解するものの 無効・取消原因が主債務者
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の側にある場合には保証責任は拡大されうる とするものである。ペッヒャー
の主張にかかる見解である（4) （包括的議論と見受けられる）。そして，無効原
因・取消原因の所在により場合を分けるこの見解には，近時一，二の同調者が
現れている（5）。
イ 本説の法的根拠としては， BGB767条1項第2文を類推することが挙げ
られている（6）。
(3）肯定する場合を認める説（その2）一一契約解釈に依存する説
保証契約当事者の保証対象に関する合意し＝かんにより 責任を肯定する場合
があるとし，このような場合は附従性原則との不調和は生じない，と説く見解
がこれである。このような立場が最近の多数説といえよう。ただし，この中に
は，ケ）責任の肯定は，保証契約中に約定文言ないしその手がかりが明示的に
存する場合に限るとする説（以下便宜上，厳格な立場という）と，（イ）いわ
ゆる補充的解釈により，ややゆるやかに（上のような具体的手がかりがなくて
も）保証責任の拡大を認める説（以下，便宜上，ゆるやかな立場という）が見
出されるほか，（ウ）単に個々の契約（合意）の解釈の問題であると述べるにと
どまっている見解も少なくない（7) （なお ウ説の趣旨はイ説に近いものと推
測されるが，ここでは一応区別した）。以下では，ア，イの各見解のみを紹介
することにしたい。
ア厳格な立場
ティーテュケ（8），プラウロック（9）の両教授が主張する見解がこれに当たる
（限定的議論）。
①彼らによれば，保証人の責任拡大は，彼が契約の無効等を知り，または
少なくともこれを予期して保証契約を結んだといつことが契約解釈から明らか
に導き出される場合に限られる，という。この立場は基本的に，少なくとも不
当利得返還についての保証意思が存在することの具体的な手がかりが明示され
ていることを要求するものといえよう（I0）。
② なお，彼らは前掲BGH1987年2月12日判決（⑬判決）のケースを論じ，
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連邦最高裁の下した保証責任の原則的承認という判断を一一同判旨は補充的契
約解釈に基づくものだとした上で一一次のように批判する（11）。補充的契約解
釈においては，もし主たる契約の無効を当事者が知っていたならば，信義則上
いかなる合意がなされたかが関われるものである。だとすると，第一に，この
ような場合，保証人は保証をしたであろうとは通常，想像しがたい。第二に，
商人としての保証か否か という先のBGHの解釈基準によれば，貸主の不当
な利益追求に手を貸す結果を招く（良俗違反者たる貸主は不当利得返還までも
担保される）ことになる，と。
イ ゆるやかな立場
近時，補充的契約解釈という法律構成を用いるこの立場に立つ者が増えてい
るようであるが（1 2），論者によりその見解に多少の違いが見られ，また，必ず
しも詳細に論じられているのではない。ここでは代表的主張者の見解を略記し
たい。
①例えばホルン（1 3）は 良俗に反する金銭貸借の保証の場合につき（限定
的議論），保証契約中の責任範囲に関する文言が不明の場合には，本来的解釈
とは異なる契約解釈が問題となり，その際，客観的利益衡量（objektiveInter-
essenbewertung）の視点が付け加えられるべし，とする。そして，その際の判
断要素として，前記BGH1 9 8 7年判決の示した基準を採用する提案を行っ
ている。
② ピュロウも同じく反良俗的な無効な金銭貸借を保証した場合につき（限
定的議論），次のように説く（1 4）。保証契約当事者の合意内容不明の時は，補
充的契約解釈によってのみ保証責任の拡大が肯定される。ただし，暴利を得ょ
うとした当人たる不当利得債権者の保証人への請求は，信義則上許されない。
③ オーストリアの学者ではあるが，ピドゥリンスキー（1 5）もドイツ法上の
無効な金銭貸借の事例を中心に論じ，実際の保証契約では 単に「『取引関係
から生ずるあらゆる債権』を保証する」との文言が置かれることが多いが，こ
こから保証責任についての消極的結論のみが生ずるべきではない，という。そ
-223 (457）一
して，補充的契約解釈により，誠実かつ合理的な当事者意思を探る必要がある，
と述べ，次のように続ける。
保証人ははじめから主債務者が弁済しないことを覚悟しているのだから，交
付された金銭の返還の根拠に不当利得，契約上の請求というちがいがあっても，
原則的に保証人の責任拡大は肯定される。ちなみに オーストリア暴利規制法
7条1項第3文は，契約上の請求権のために付された担保は，暴利により契約
が無効である場合に生ずる不当利得返還請求権についても責めを負うことを予
定した規定である（1 6) 0 同条文は補充的契約解釈の考え方が立法化されたもの
というべきであり，この規定が参照されるべきである，（1 7）と。
3 学説のまとめ
学説の状況を簡単に整理しておこう。以下，やや繰り返しになるかもしれ
ないが，学説の動向ならびに気のついた点を挙げてみたい。
(1）議論の対象について
当然のことではあろうが，学説上の議論は，多くの判例で扱われた，後に金
銭消費貸借契約が暴利ゆえに良俗に反し無効であることが判明した場合の保証
人の責任をいかに考えるか，という問題を中心に展開されている傾向があると
いえよう。もっとも その他の無効・取消のケースをも包摂する考察をしてい
る学説もわずかながら見出される（例えば， 2' (2）に掲げたペッヒャーの見解
はそれであろう）。
(2）結論の方向について
成立における附従性ということを理由として，問題としている保証人の責任
を一律に否定する見解は見当たらない。逆に，少なくとも上述の金銭貸借契約
無効のケースにつき ほとんどの学説は一定の場合には保証人の責任を肯定す
る立場をとっている（全面的に責任の拡大を認めるカナリスのような見解すら
ある）。
(3）根拠づけについて
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ア 多数説は契約解釈（広義）により上記結論を根拠づけている。ただし，
かような法律構成を詳論する学説はそう多くはない。その中にあって，ティー
テュケ，ブラウロックらのように，少くとも保証人の意思の明示的手がかりを
要求する，やや厳格な契約解釈によるべし，とする立場がある。他方，補充的
契約解釈によりつつ，当事者の意思的手がかりとは異った要素により，保証人
の責任拡大の適否を判断することを説く見解も少なくない。この際に，例えば，
ホルンは前出のBGH1987年判決で打ち出された判断要素（商人としての保証
かどうか）を持ち込むことを，また，ピュロウは信義則を用いることを提唱し
ている。いうまでもなく これらは同解釈において規範的判断を行うものである。
イ ところで一方，有力な見解として，契約解釈によらず，無効・取消原因
が債権者，主債務者のいずれの側にあるかという基準によって（BGB767条 1
項第2文の類推適用），保証人の責任の有無を決しようとする，ペッヒャーら
の主張がある。なお，前述のように，補充的契約解釈という構成によりながら
も，前掲LGDiisseldorf1989年判決（⑮判決）は無効原因がいずれの当事者
の危険領域にあるか，という本学説の説く基準を採用している (18）。
( 1 ) 戦前には本問題について自覚的な，比較的詳しい言及を行う見解はあまり見当たらない
（本問題を扱う本格的モノグラフイーであるクラアスの著作中（第1節注（17））でも戦前
の見解の引用は乏しい）。参考までに，ここでは次の二つの文献，すなわち， Planeks 
Kommentar zum BGB, 4.Aufl.,1928, § 767 (Fr.Oegg) Anm.2C,S.1425; Staudinger-
Th.Engelman,9.Aufl.,1929, § 765Anm.6,S.1475, § 767Anm.2,S.1490.のみを挙げておこう。
両文献とも否定説に立ち，前者は当初の主たる債務と不当利得返還債務が異なることを，
後者はやや不明だが，成立における附従性をそれぞれ自説の根拠にしている。なお，両者
ともかなり簡潔な一般的叙述である。
( 2 ) K.Larenz心.－W.Canaris,Schuldrecht Il /2 （本節第1注（2)),S.11.
( 3 ) P.Biilow, Recht der Kreditsicherheiten （本節第1注（2)),Rn.820. 
(4) M品nchKomm-H.P.Pecher,2.Aufl.,1986,§ 767 Rn.2. 
( 5 ) 必ずしも全面的支持ではないが， U.Reifner,Handbuchdes Kreditrechts,1991,Rn.1泊
ff.;MiinchKomm-M.Habersack,3.Aufl.,1伺7（本節第1注（2))'§7，伍 Rn.62.なと℃ペッ
ヒャ一説の引用ないしこれと同旨の主張がみられる。
( 6) もっともこれはペツヒャー自身が明示しているのではなく，ライフナー教授の分析（前
注（5））によるものである（なお，本節第1' 1でふれたように， 767条 1項第 2文は，主
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たる債務者の過失により主債務が損害賠償債務へと変更された場合にも，保証責任が及ぶ
ことを定める）。ちなみに．ライフナーは，主たる債務の無効が債務者の行為に帰せられ
る場合と債権者の行為に帰せられる場合（とりわけ，債権者に暴利貸付などの反良俗的行
為があった場合）とを分け，前者については767条1項第2文の類推適用により保証責任
拡大を肯定するが，後者の場合については，貸借契約の無効が保証契約の無効化をもたら
すものと扱うベし，とする（Heifner,a.a.O.）。
( 7 ) 例えば， RGRK-Mormann,a.a.O.（本節第1注（6)), § 765 Rn.13; Soergel-Miihl, 
a.a.O. （本節第1注（6)), §765 Rn.6 ;Palandt-H.Thomas,a.a.O. （本節第1注（4)), 
§ 765 Rn.8; Esser～Weyers,Schuldrecht,Bd. Il ,Teilband I ,8.Aufl.,1998,S.3切など。
( 8) ティーテュケ教授にはここで取り上げている問題に関し問趣旨を述べる複数の著作があ
るが，本稿では主に次の文献によった。 D.Reinicke/K.Tiedke,Kreditsicherung,3.Aufl.,
1997,S.25ff. (Tiedtke). 
( 9) U.Blaurock,Aktuelle Probleme aus dem Kreditsicherungsrecht,3.Aufl.,1990,S.52 
f. 
(10) プラウロックは，不当利得返還についての保証に向けられた自覚的文言ないし明白な手
がかりを契約書中に要求する，前記OLGHamm1987年4月3日判決（⑨判決）を引き
合いに出し，これに基本的に賛成している。ティートゥケの主張はややはっきりしないが，
プラウロックと同旨と考えられる。
(11) K.Tiedtke,Kreditsicherung,S.27ff.; ders.,JZ1987,853 （本節第2注（7））.ブラウロッ
クも前注（9）の文献中で同旨を述べる。
(12) すぐ後に本文で紹介する3人の論者のほかに，例えば， H.Koziol,Die Riickabwicklung 
rechtsgrundloser Zahlungen eines B首rgen,ZBB89,16(23)（オー ストリアの研究者）；
G .Pottschmidt/U .Rohr ,Kreditsicherungsrecht,4.Aufl.,1992,S.17 (Rohr）などが挙げ
られる。
(13) Staudinger-Horn,a.a.O. （本節第1注（2)), § 765 Rn.82・84.
(14) B首low,a.a.O（前注（3)),Rn.820. 
(15) P.Bydlinski, Einreden des Burgen, Osterreichisches Bank-Archiv 1987,690 
(693ff.); ders., Die aktuelle hるchstgerichtlicheJudikatur zum Biirgschaftsrecht 
in der Kritik,WM1992,1301 (1307）.本稿では主として，より詳しく論じている前者に依
拠した。
(16) 暴利規制法は一般に Wuchergesetz 1949と呼ばれている特別法である。同法7条1項は，
まず第1文で，契約が暴利行為とされ無効である場合には，契約両当事者は受領物を返還
せねばならないことを定め，さらに第2文で，受領物が金銭の場合には法定利息を付して
返還する義務があること，引渡された物があるときには，その物の返還または価値賠償義
務が生ずること，物について投下された必要費・有益費や物の減価，その使用利益などに
ついても妥当な賠償がなされるべきこと，を規定する。第3文では，契約両当事者の請求
相互の計算の結果，当事者の一方について超過請求（Mehranspruch）が生ずるときには，
当初の契約上の請求権につき供与されていた担保は，これについても責めを負う旨が定め
られている。この第3文については，同規定は契約上の請求権につき質権，保証などの担
保がすでに設定されていた場合に，これら担保が契約無効とされた後の不当利得返還請求
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権をも担保するという趣旨の規定である，と説かれている。この点につき，例えば，
Praxiskommentar zum ABGB,2.Aufl.,1997,Bd.5.,Wuchergesetz § 7(P.Apathy),Rn5. 
を参照されたい。なお，同法の規定の一部は近年制定された刑事関係の特別法や消費者保
護法により削除，改正を受けたが，同法7条1項はなお維持されている。
(17) ピドゥリンスキーによれば，オーストリア暴利規制法7条1項の立法時には議論があっ
たとのことである（Bydlinski,Einredendes Biirgen,S.694）。この点は本問題にとって
たいへん興味深い研究素材であると思われるが，その検討については他日を期すこととし
たい。
(18) ちなみに，契約解除の場合についてであるが，戦前には，このような法律構成の採用に
っき，肯定，否定の各立場に立つ判決がみられた。前記①判決と⑥判決がそれである。
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